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Ⅰ .　事案の概要
　X は、同年13年 2 月13日、Y との間で、金銭消費貸借契約（以下「本件契約」
という。）を締結した。また、同日、建物の X の持分について、極度額300万円、
債権の範囲を本契約、債務者を X、根抵当権者を Y とする根抵当権（以下「本件
根抵当権」という。）が設定され、その旨の根抵当権設定仮登記もなされた。以
降、X は、本件契約に基づき金銭の借入れと返済を繰り返していたが、平成17年
9 月28日には、返済が滞った。X は、同年17年11月24日には、破産手続開始決定
を受け、同時に破産手続の廃止決定を受けた。その後、X は、平成18年 1 月26
日、免責許可決定を受け、同決定は同年 2 月24日に確定している。X は、平成27
年12月18日、本件貸金債権について消滅時効が完成し、本件根抵当権は消滅した
と主張し、Y に対し、根抵当権設定仮登記の抹消を求めて訴えを提起した。な
お、本件根抵当権の被担保債権は、本件契約に基づく Y の X に対する貸金債権
（以下「本件貸金債権」という。）である。
　原判決（福岡高裁平成28年11月30日民集72巻 1 号13頁）は、本件貸金債権は免責
許可決定の効力を受ける債権なのであるから、本件貸金債権につきもはや消滅時
効の進行を観念することはできない、そして、民法396条の規定によれば、抵当
権は、債務者及び抵当権設定者に対してはその担保する債権と同時でなければ時
効によって消滅しないので、X の請求は理由がないとしてその請求を棄却した。
X 上告。
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Ⅱ .　判旨：上告棄却
「（ 1 ）免責許可の決定の効力を受ける債権は、債権者において訴えを持って履行
を請求しその強制的実現を図ることができなくなり、上記債権については、もは
や民法166条 1 項に定める「権利を行使することができる時」を起算点とする消
滅時効の進行を観念することができないというべきである（最高裁平成 9 年（オ）
第426号同11年11月 9 日第三小法廷判決・民集53巻 8 号1403頁参照）。このことは、免
責許可の決定の効力を受ける債権が抵当権の被担保債権である場合であっても異
なるものではないと解される。
　（ 2 ）ア　民法396条は、抵当権は、債務者及び抵当権設定者に対しては、被担
保債権と同時でなければ、時効によって消滅しない旨を規定しているところ、こ
の規定は、その文理に照らすと、被担保債権が時効により消滅する余地があるこ
とを前提としているものと解するのが相当である。そのように解さないと、いか
に長期間権利が行使されない状態が継続しても消滅することのない抵当権が存在
することとなるが、民法が、そのような抵当権の存在を予定しているものとは考
え難い。
イ　そして、抵当権は、民法167条 2 項の「債権又は所有権以外の財産権」に当
たるというべきである。
　論旨は、抵当権の被担保債権が免責許可の決定の効力を受ける場合の抵当権自
体の消滅時効期間は被担保債権の種類に応じて 5 年（商法522条）や10年（民法167
条 1 項）である旨をいうが、そのように解することは、上記の場合にも被担保債
権の消滅時効の進行を観念するに等しいものであって上記（ 1 ）と相いれず、ま
た、法に規定のない消滅時効の制度を創設することになるものであるから、採用
することができない。
ウ　したがって、抵当権の被担保債権が免責許可の決定の効力を受ける場合に
は、民法396条は適用されず、債務者及び抵当権設定者に対する関係においても、
当該抵当権自体が、同法167条 2 項所定の20年の消滅時効にかかると解するのが
相当である。」
Ⅲ .　研究
1 　はじめに
　最判平成30年 2 月23日民集72巻 1 号 1 頁（以下、「本判決」とする。）は、①被担
保債権につき免責許可決定の効力が生じた場合における消滅時効の進行の有無、
②被担保債権につき消滅時効の進行を観念することができなくなった場合におけ
る民法396条の適用の可否、③民法396条の適用を欠くこととなった場合におけ
る抵当権それ自体の時効消滅の有無、④抵当権の時効消滅期間という各論点につ
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き最高裁として初めて判断を示したものである
（１）
。
　ところで、本判決は、上記各論点につき論じる際、本件貸金債権につき、本件
免責許可決定の効力が生ずることを当然の前提としている。つまり、本判決は、
本件免責許可決定の効力が本件貸金債権について生ずる結果、本件貸金債権は、
「訴えをもって履行を請求し、その強制的実現を図ることができなくなる」（自然
債務となる）一方、本件根抵当権に係る物的責任は本件免責許可決定後もなお存
続するとの立場を採用しているように思われる。
　しかしながら、免責許可決定の効力は、別除権には及ばず
（２）
、したがって、別除
権者は、免責許可決定後もその別除権とされる担保権を行使することによって、
被担保債権につきその強制的実現を図ることができると解される。したがって、
本件免責許可決定後においても、Y は、本件根抵当権を行使し、本件貸金債権
について強制的な満足を図ることができるということとなる。そうであるとする
と、そもそも別除権される担保権により担保される債権（以下、かかる債権を「別
除権付債権」という。）につき、免責許可決定の効力が生ずるとする、本判決の前
提事項は所与のことであるのか否かにつき疑義が生ずる。
　そこで、以下本稿では、別除権付債権に対して免責許可決定の効力が生ずるか
否かという点を中心に論じつつ、本判決の当否について検討を試みることとす
る
（３）
。
2 　旧破産法下における議論
（ 1 ）昭和27年改正以前における議論─別除権付債権の破産債権該当性─
　まず、別除権付債権に対して免責許可決定の効力が生ずるか否かを検討するに
あたり、現行破産法253条 1 項の前身となった旧破産法366条ノ12第 1 項が制定さ
れる以前の議論を参照する。旧破産法は、旧独逸破産法を母法として大正11年 4
月25日に制定されたものであり、その内容は主に明治35年破産法草案を受け継い
だものである。その明治35年破産法草案 7 条は、破産債権者の定義につき次のよ
うに規定していた。
（ 1 ）　本判決の評釈としては、山下淳司「判批」法教454号138頁（2018）、中川敏弘「判批」
法セ764号110頁（2018）、大澤慎太郎「判批」民事判例17号98頁（2018）、石松勉「判批」
新・判例解説 Watch 23号99頁（2018）、小山泰史「判批」私法判例リマークス58号 6 頁
（2019）等がある。
（ 2 ）　松下淳一『民事再生法入門』151頁（有斐閣、2009）、伊藤眞ほか『条解破産法〔第 2
版〕』1677頁（弘文堂、2014）、田原睦夫＝山本和彦監・全国倒産処理弁護士ネットワーク編
『注釈破産法〔下〕』691頁（金融財政事情研究会、2015）〔永嶋久美子〕等。
（ 3 ）　免責許可決定の効力については、債務消滅説と自然債務説が対立しているが、本稿で
は、自然債務説に立つことを前提に議論を進めていくこととする。
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　「破産者ノ債権者ニシテ破産宣告前ニ生シタル原因ニ因ル債権ヲ有スル者ハ
之ヲ破産債権者トス但別除権ヲ有スル者は此限ニ在ラス」（下線は、執筆者によ
る。）
　つまり、明治35年破産法草案によれば、別除権付債権を有する債権者は、例え
その債権が破産宣告前の原因によって生じたものであったとしても、「破産債権
者」ではないとされていた
（４）
。また、明治35年破産法草案を受け継いだ旧破産法
は、明治35年破産法草案 7 条ただし書きの部分につきこれを削除していたのであ
るが、別除的権利を行使しうる債権（別除権付債権）が果たして破産債権である
のか否かは微妙な観念の問題に帰着するとされていた
（５）
。すなわち、旧破産法制定
当時、別除権付債権はそもそも破産債権であるのか否かは必ずしも明確ではなか
ったのである。この点につき、旧破産法の制定に重大な影響を与えたとされる、
加藤正治博士は、「新破十五條ニテハ但書ヲ削除シ別除權者モ亦債權ヲ有スルト
キハ破産債權者タルモノトセリ
（６）
」と論じて、別除権付債権を有する債権者も破産
債権者である（つまり、別除権付債権も破産債権である）ということを明らかにし
ている。しかしながら、別除権者が破産債権者であるのか
（７）
、また、別除権付債権
が破産債権であるのか
（８）
という問題については、なお錯綜があったように思われ
る。そのような中で、我が国の旧破産法に免責制度が導入されたのであった。
（ 2 ）昭和27年改正後における議論
─別除権付債権の免責対象性及び米国法の影響─
　別除権付債権はそもそも破産債権であるのかという問題は必ずしも明確に議論
されてこなかったにもかかわらず、我が国は昭和27年法律173号による破産法の
一部改正により、免責制度を採用し、旧破産法には366条ノ12の規定が追加され
ることとなった。
　免責許可決定の効力が及ぶ破産債権の範囲について、別除権付債権が免責の効
（ 4 ）　加藤正治『破産法講義　完』131頁（巌松堂書店：有斐閣書房、1906）。
（ 5 ）　法律新聞社『改正破産法及和議法精義』327頁（法律新聞社、1907）〔池田政府委員発
言〕。
（ 6 ）　加藤・前掲注（ 4 ）131頁。
（ 7 ）　例えば、別除権者はその別除権の行使により優先弁済を受けうる範囲においては破産債
権者ではないことを指摘するものとして、青木徹二『破産法説明 全』623─634頁（巌松堂書
店、1922）。
（ 8 ）　斎藤秀夫ほか『注解破産法〔第 3 版〕上巻』112頁（青森書院、1998）〔石川明＝三上威
彦〕は、「別除権の行使によっては弁済を受けることができなかった債権額、または別除権
を放棄した債権についてのみ破産債権となる」としており、別除権付債権は破産債権ではな
いという立場を採用しているようである。
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力の対象となることについて、これを明確に言及する文献は存在しなかったが、
免責許可決定の効力は非免責債権を除く「破産債権者ニ対スル債務ノ全部」に及
ぶとされていた
（９）
。したがって、別除権付債権は、非免責債権に該当しない以上、
免責の効力が及ぶと解されていた可能性は高い。ただし、別除権（者）について
免責許可決定の効力が生ずることはない以上、免責許可決定後もなお別除権者
は、別除権とされる担保権を実行することは妨げられないと解されていた
（10）
。
　池田辰夫教授は、別除権に免責の効力が及ばないことを論じるにあたり、斎藤
常三郎『破産法及和議法研究　第 9 巻』77頁（弘文堂書房、1934）を引用してい
る
（11）
。同文献は、免責制度の母法となった、米国法における免責制度について紹介
したものである。同文献によれば、1934年当時の米国破産法の免責の効果は、人
的債務に対する訴訟を妨げるに過ぎず、所有権、占有権又は担保権に基づく訴訟
を妨げるものではないとされていた
（12）
。池田辰夫教授が1934年当時の免責の効力を
紹介する文献を引用していたことからすると、旧破産法下において、別除権付債
権に免責許可決定の効力が及ぶ一方、別除権にその効力が及ぶものではないと解
されていたのは、免責制度の母法である米国法の解釈に示唆を受けてきた面が少
なからずあったといえよう。
　なお、現行の米国連邦倒産法においても、免責の効力は人的責任（Personal 
Liability）のみを消滅させるものであり、動産・不動産などの物が負っている責
任は消滅しないので、倒産事件開始時に存在していた担保権に基づき、免責後に
担保権者が対物訴訟（Action in Rem）を提起したり、担保権を実行することは妨
げられないとされている
（13）
。
（ 9 ）　中野貞一郎＝道下徹編『基本法コンメンタール 破産法』337頁（日本評論社、1989）〔山
垣清正〕、斎藤秀夫ほか編『注解破産法〔第 3 版〕下巻』822頁（青森書院、1999）〔池田辰
夫〕等。
（10）　小野木常『破産法』86─87頁（有信堂、1952）、井上薫『破産免責概論』382頁（ぎょう
せい、1991）、斎藤ほか編・前掲注（ 9 ）823頁〔池田〕等。
（11）　斎藤ほか編・前掲注（ 9 ）823頁〔池田〕。
（12）　斎藤常三郎『破産法及和議法研究 第 9 巻』77頁（弘文堂書房、1934）。
（13）　 4  COLLIER ON BANKRUPTCY ¶ 524.02【 1 】（Richard Levin & Henry J. Sommer eds., 
16th ed.）.、高木新二郎『アメリカ連邦倒産法』241─242頁（商事法務研究会、1996）、福岡真
之介『アメリカ連邦倒産法概説〔第 2 版〕』229頁（商事法務、2017）。
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3 　現行破産法下における議論
（ 1 ）破産法における議論
─別除権付債権に対する免責許可決定の効力の有無─
　現行破産法制定後においても、免責許可決定の効力は、非免責債権を除く、す
べての「破産債権」に及ぶとされる一方、別除権にその効力は及ばないと解され
ている
（14）
。
　しかしながら、免責許可決定の効力が別除権に及ばない根拠としては、別除権
が破産手続（及び破産手続と密接に関連する免責手続）による制約を受けるもので
はないこと（現行破産法65条 1 項参照）が挙げられている
（15）
。米国連邦倒産法におい
ては、債務者につき開始した倒産手続が、我が国の破産手続に相応する第 7 章手
続であったとしても、担保権者がその担保権を自由に行使することは、自動的停
止（Automatic Stay）により、原則として許されない（米国連邦倒産法362条（a）
（ 4 ））。したがって、現行破産法下における議論は、旧破産法下における議論と
異なり、母法たる米国法の解釈に依拠せず、むしろ我が国の破産法における別除
権の位置づけから、別除権が免責許可決定の効力を受けないという結論を導いて
いるのである。
（ 2 ）民事再生法における議論
─別除権付債権に対する再生計画の効力の有無─
　民事再生法において、再生計画は、別除権者が有する53条 1 項に規定する担保
権に影響を及ぼさないことが規定されている（民事再生法177条 2 項前段）。しかし
ながら、再生計画認可の効力として再生債権の一部免除がなされた場合、別除権
付債権のうち一部免除された部分が自然債務となるとしつつ
（16）
、別除権とされる担
保権に係る物的責任はなお存続するという解釈が採られているわけではない。す
なわち、別除権者が有する53条 1 項に規定する担保権にも別除権によって担保さ
れた債権（被担保債権）にも、再生計画の効力は当然及ばないと解されている
（17）
。
（14）　松下・前掲注（ 2 ）151頁、伊藤ほか・前掲注（ 2 ）1677頁、田原＝山本監・全国倒産
処理弁護士ネットワーク編・前掲注（ 2 ）691頁〔永嶋〕等。
（15）　伊藤ほか・前掲注（ 2 ）1677頁。
（16）　和議及び強制和議によって一部減免がされた場合、当該減免された一部が自然債務にな
ることを論ずるものとして、我妻榮『新訂 債権総論』70頁（岩波書店、1970）、斎藤秀夫＝
伊東乾編『演習破産法』148頁（青林書院新社、1973）〔渡辺惺之〕、山木戸克己『破産法』
276頁（青林書院新社、1974）等。
（17）　河野正憲「再生計画の保証・担保に与える影響」銀法578号 8 頁（2000）、全国倒産処理
弁護士ネットワーク編『新注釈 民事再生法〔第 2 版〕下』119頁（金融財政事情研究会、
2010）〔矢吹徹雄〕、園尾隆司＝小林秀之編『条解民事再生法〔第 3 版〕』278頁（弘文堂、
2013）〔山本造美〕、同937頁〔三木浩一〕。また、再生計画の認可により別除権によって担保
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　上記のような解釈が採用されている根拠は、再生計画で再生債権の一部免除が
なされた場合、その権利変動の効果が別除権付債権にも及ぶと解すると、免除さ
れた部分については担保権が消滅することとなり結果として、別除権の対象とな
っている担保権自体が影響を受け、減額をされてしまう結果となる
（18）
、つまり、別
除権とされる担保権について再生手続による拘束を受けることなく、これを行使
することができるとした趣旨が没却されるからであるとされている
（19）
。
　現行破産法下における議論をまとめると以下の通りとなる。まず免責許可決定
についても再生計画についてもその効力は別除権に及ぶものではないと解されて
いる。そして、これらの効力が別除権に及ばないと解される根拠として、「別除
権が手続外で行使することができる権利であること」が指摘されていることも共
通している。それにもかかわらず、再生計画の効力は別除権付債権にも及ぶもの
ではないこと明確に論じられているのに対して、免責許可決定の効力が別除権付
債権に及ぶかどうかについては必ずしも明らかとはされていないのである。
4 　検討
（ 1 ）別除権付債権の免責対象該当性
　以上の議論の変遷を踏まえた上で、まず別除権付債権に免責許可決定の効力が
生ずるかどうかにつき検討を行うこととする。
①　別除権付債権を免責対象債権とすることの不合理性について
　旧破産法366ノ12が旧破産法に追加される際、同条の「破産手続に依る配当を
除き……其の責任を免る」という部分は、破産者の責任を破産財団の限度に止め
る意味であると説明されていた
（20）
。つまり、旧破産法366ノ12の規定は、破産手続
による配当によって弁済されなかった残余の債務について、その責任を免除する
というものであった
（21）
。しかしながら、別除権者は、その別除権を放棄しない限
される債権の額及び弁済期が変更されるものではないことを判示した裁判例として、横浜地
判平成13年11月29日金法1654号86頁。なお、強制和議の効力が被担保債権のうち別除権によ
って担保される部分について生じないことを論ずるものとして、中野＝道下・前掲注（ 9 ）
305頁〔妹尾圭策〕、山木戸・前掲注（16）276頁等。
（18）　河野・前掲注（17） 8 頁。
（19）　全国倒産処理弁護士ネットワーク編・前掲注（17）119頁〔矢吹〕。なお、安木健ほか編
著『新版 1 問 1 答 民事再生の実務』289頁（経済法令研究会、2006）〔木内道祥〕は、再生計
画は担保権に影響を及ぼさないのであるから、再生計画によって別除権付債権の額、弁済期
が変更されないことは当然であると指摘する。
（20）　破産法及び和議法の一部を改正する法律（昭和27年法律第173號）立案資料35頁、第10
回（昭和26年）国会衆議院法務委員会議録第31号 6 頁〔野木委員発言〕。
（21）　中野＝道下・前掲注（ 9 ）329頁〔藤田敏〕。
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り、その有する別除権付債権につき破産債権者としてこれを行使することは許さ
れない（旧破産法96条、現行破産法108条 1 項）。したがって、別除権者がその有す
る別除権付債権につき不足額分を除いて配当を受けることは予定されていないで
あるから、別除権付債権に係る債務の責任が配当財団に限定されることは矛盾し
ているといわざるを得ず、別除権付債権が免責対象債権と解することはできな
い。
②　担保権の附従性に関する明文の例外規定の不存在について
　担保権が有効に存在するには、原則として被担保債権が存在しなければなら
ず、被担保債権が消滅する場合には、これを担保する担保権も消滅するものとさ
れる（担保権の附従性）。そして、被担保債権に係る債務が自然債務となり、その
責任が限定された場合には、やはり担保権に係る物的責任もまた影響を受けると
解さざるを得ないであろう。換言すれば、免責された債務は消滅こそしていない
ものの、当該債務についてもはや強制的満足を得ることはできないのであるか
ら、当該債務の履行の実現を目的とする、担保権はその存立の基礎を失っている
というべきであろう。だからこそ、破産法や民事再生法は、現行破産法253条 2
項や民事再生法177条 2 項後段のような担保権の附従性に関する例外規定を明文
で設けているのである
（22）
。
　しかしながら、破産法には、民事再生法177条 2 項前段のように、破産者自身
が別除権とされる担保権を設定している場合における、担保権の附従性に関する
例外を定めた明文の規定であると評価することができるような明文の規定はな
い
（23）
。また、別除権について規定する破産法65条 1 項の規定それ自体をもって担保
権の附従性に関する例外規定であると解することも不可能であるというべきであ
ろう。その理由は、以下の通りである。別除権は、破産手続開始決定前より破産
者の特定の財産の上に存する担保権の効力に基づくものであって、破産法が創設
（22）　現行破産法253条 2 項と同様の趣旨である旧会社更生法240条 2 項について、民法所定の
担保権の附従性に関する例外規定であることを示した最高裁判決として最判昭45年 6 月10日
民集24巻 6 号499頁がある。他方、免責許可決定の効力によって破産債権に係る債務が自然
債務となった場合であっても、当該債務について普通の効力を有する担保物権を成立ないし
存続させることは可能であるという理解を前提に（我妻・前掲注（16）71頁）、旧破産法66
条ノ13及び現行破産法253条 2 項の規定は、保証債務及び担保権の附従性に関する例外規定
ではないと解する見解もある。斎藤ほか編・前掲注（ 9 ）827頁〔池田〕参照。
（23）　なお、民事再生法177条 2 項前段は、別除権とされる担保権が再生計画により縮減され
ることがないことを明確にすべく、再生計画にかかわらず、別除権の対象となっている債権
については債務免除等、再生計画の効力が及ばないことを規定したものであると解されてお
り、担保権の附従性に関する例外規定と解されているわけではない。河野・前掲注（17） 8
頁参照。
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する特別の権利ではないと解される
（24）
。したがって、破産法65条 1 項を担保権の附
従性に関する例外規定であると解することは、担保権の効力を尊重するべきであ
るから、担保権それ自体の内在的限界（担保権の附従性）を打破することができ
ると解するに等しく、かかる解釈を採ることはできないのである。
　よって、現行破産法には破産者自身が別除権とされる担保権を設定している場
合における、担保権の附従性に関する例外を定めた明文の規定は存在しない以
上、別除権付債権が免責許可決定により自然債務となるとしつつ、別除権とされ
る担保権に係る物的責任はなお有効に存続するという解釈を採ることはできない
というべきである。
③　民事再生法177条 2 項の解釈との整合性について
　 3 （ 2 ）において述べた通り、再生計画の効力は、別除権のみならず、別除権
によって担保される債権、つまり別除権付債権についても及ばないものとされて
いる。このように解される主たる理由は、別除権が再生手続による拘束を受けな
いということに求められるが、破産手続においても別除権はその拘束を受けな
い。そうであるとすれば、別除権付債権について再生計画の効力は及ばないとす
る一方で免責許可決定の効力は及ぶと解することは、不自然であり、整合性を欠
くといわざるを得ない
（25）
。免責許可決定の効力は、別除権のみならず、別除権付債
権についても及ぶものではないというべきである。
　確かに免責許可決定と再生計画認可の法的性質は、それぞれ裁判、集団的和解
であると解されており
（26）
、両者の法的性質は異なっている。しかしながら、再生計
画認可の前提となる、再生計画案の可決は、議決権者過半数の同意及び議決権者
の議決権の総額の 2 分の 1 以上の議決権を有する者の同意があれば足りることと
なっているのであるから（民事再生法172条の 2 ）、再生計画認可は法定多数決に
よる強制的和解である。したがって、再生計画の主たる法的性質が集団的和解で
あるとしても、裁判としての性質が完全に否定されるとは評価しがたい。また、
免責許可決定及び再生計画認可は、いずれも破綻した債務者（又は事業）の経済
的更生を図ることを目的とする制度である。加えて、再生計画において再生債権
（24）　斎藤秀夫『破産法講義』105頁（青林書院新社、1970）、石川明『破産法』104頁（日本
評論社、1987）、斎藤ほか・前掲注（ 8 ）654頁〔遠藤功〕、若林安雄ほか『破産法講義』103
頁（中央経済社、1991）等。
（25）　松下・前掲注（ 2 ）151頁は、別除権者の担保権が免責許可決定の効力を受けるもので
はないことを論ずる根拠として、破産手続においても担保権は別除権として手続外での行使
が認められているにもかかわらず、別除権者の担保権が再生計画の効力を受けないとする一
方で、免責許可決定の効力を受けるとすることは不都合であることを指摘する。
（26）　全国倒産処理弁護士ネットワーク編・前掲注（17）118頁〔矢吹〕、園尾＝小林編・前掲
注（17）915頁〔三木〕。
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につき一部免除がなされた場合又は免責がなされた場合（民事再生法178条 1 項）、
一部免除された部分及び免責された部分については消滅するのではなく、自然債
務として残存すると解されるのであるから
（27）
、免責許可決定と再生計画認可は、そ
の効果においても基本的には共通している。したがって、免責許可決定と再生計
画認可の以上のような法的性質の差は、別除権付債権について免責対象となると
しつつ、一方で再生計画の効力は及ばないとする解釈を合理的なものとする事情
にはならないというべきである。
　以上により、本判決のように別除権付破産債権に免責許可決定の効力が及ぶと
解するべきではなく、別除権付債権のうち、少なくとも別除権とされる担保権に
よって担保されている部分については、免責許可決定の効力は及ぶものではない
と解するべきである
（28）
。他方、別除権付債権のうち担保権実行により回収すること
ができなかった部分（不足額分）については免責許可決定の効力が及ぶというべ
きであろう。
（ 2 ）免責許可決定後における消滅時効進行の有無
　別除権付債権につき免責許可決定の効力が及ばないことは先に述べた通りであ
るが、免責許可決定後、別除権者はその有する別除権付債権をもって債務者の一
般財産につき強制執行を行うことはできない。そうすると、免責許可決定後にお
いては、別除権者は、債務者が任意に履行をするか、又は別除権とされる担保権
を行使しなければ、別除権付債権につき満足を得ることができないのであるか
ら、なお「権利を行使することができる時」（民法166条 1 項）を起算点とする消
滅時効の進行を観念することができるかという問題は生ずる。
　別除権付債権と別除権とされる担保権とは別個の権利ではあるが、別除権者は
その担保権を行使することによって別除権付債権について満足を得ることができ
るのであるから、やはり「権利を行使することができる」というべきであろう。
また、本判決の原審（福岡高判平成28年11月30日民集72巻 1 号13頁）の指摘するよ
うに、担保権者の換価時期選択の自由を保障するという観点から、別除権付債権
につき免責許可決定の効力が生じた場合には、「権利を行使することができる時」
（27）　園尾＝小林編・前掲注（17）943頁〔三木〕は、自然債務になるとしつつ、手続中は債
権のすべての効力が停止されるため、あたかも債権自体の消滅と同様になると解している。
（28）　なお、別除権付債権につきそもそも免責許可決定の効力が生じていないと解する場合、
別除権付債権を有する者は、その担保権を実行するのではなく、債務者の一般財産（例え
ば、新得財産）につき強制執行を行うことができるのではないかという問題が生ずる。しか
しながら、別除権付破産債権を有する者は、不足額分についても完全な満足を得ることがで
きる可能性は極めて低かったのであるから、別除権付破産債権を有する者が、不足額分につ
いても完全な回収を図る目的で一般財産に対して強制執行を行うことは、権利の濫用により
許されないというべきであろう。
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を起算点とする消滅時効の進行を観念することができないと解することも困難で
ある。なぜなら、破産手続において、破産管財人は、抵当不動産につき民事執行
法その他強制執行の手続に関する法令の規定により、これを換価することがで
き、抵当権者はこの換価を拒むことはできない以上（現行破産法184条 2 項）、抵
当権者が別除権付債権の時効消滅期間の満了前までにその実行を強いられること
となったとしても当該抵当権者の換価時期選択の自由が不当に侵害されていると
評価することはできないからである。
（ 3 ）私見に基づく結論
　以上の検討によれば、本件においては、本件貸金債権はそもそも免責対象とは
なることはなく、本件免責許可決定が確定した平成18年 2 月24日以降もなお「権
利を行使することができる時」を起算点とする消滅時効の進行を観念することが
できるから、平成27年12月18日時点においては、既に本件貸付債権について消滅
時効は完成していたものというべきであろう。したがって、本件では、Y の本
件貸付債権は消滅時効により消滅したものとして、X の請求を認容するべきで
あったものと考えられる。
5 　おわりに
　本判決は、本件貸金債権につき免責許可決定の効力が及ぶことを当然の前提と
している。おそらく、本判決は、免責許可決定の効力は非免責債権に該当しない
あらゆる破産債権に及ぶという理解を前提に、本件貸金債権は非免責債権に該当
しない以上、免責対象となると解したのであろう。しかしながら、別除権が免責
許可決定の効力を受けることがないにもかかわらず、別除権付債権たる本件貸金
債権につき、免責許可決定の効力を及ぼすことができるかどうかは疑問である。
そこで、本稿では、旧破産法における議論、現行破産法における議論及び民事再
生法における議論を踏まえつつ、担保権の附従性に関する例外規定の不存在や再
生計画が別除権のみならず、別除権付債権にも影響を及ぼさないと理解されてい
ることとの均衡などを下に、免責許可決定の効力が別除権付債権に及ばないこと
を論じた。
